ベルギー刑法学における犯罪の主観的成立要素 by 末道 康之
193







　 II　犯罪論における 〈 élément moral 〉 の概念





























































2012）14 頁以下を参照。最近，フランスでも，犯罪論について，構成要件該当性 （un 
fait typique）， 違法性 （un fait illicit）， 責任 （l’imputation de l’infraction） という体
系を支持する見解も主張されている （X. Pin, Droit pénal général, 9e éd., 2018, pp. 160 
et s.）。
 2）　末道・前掲書 15 頁以下を参照。
 3）　この点については，R. Bernardini, Droit criminel, Vol. II – L’infraction et la res-
ponsabilité, 3e éd., 2017, pp. 53 et s. を参照。
 4）　このような見解に立つものとしては，Bernardini, op. cit., pp. 58 et s. ; B. Bouloc, 
Droit pénal général, 24e éd., 2015, pp. 211 et s.
 5）　例えば，N. Colette-Basecqz et N. Blaise, Manuel de droit pénal général, 3e éd., 
2016, pp. 221 et s. を参照。
 6）　Colette-Basecqz et Blaise, op. cit., p. 222 et s.
 7）　フランス刑法 121-3 条については，J.-Y. Maréchal, Elément moral de l’infraction, 
Art. 121-3 : fasc. 20, Juris-classeur pénal, 2015 を参照。
 8）　F. Kuty, Principes généraux du droit pénal belge T. 2 : l’infraction pénale, Larcier, 
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II　犯罪論における 〈 élément moral 〉 の概念
1　犯罪論体系における 〈 élément moral 〉 の概念





〈 élément moral 〉 が犯罪の主観的成立要件であることについて異論はな
いが，犯罪論体系において， 〈 élément moral 〉 をどのように位置づけるのか
ということについては，比較的最近公刊された代表的な刑法総論の体系書を
参照しても，見解が対立している。犯罪論体系として，可罰的行為（le fait 





とに分け， 犯罪の客観的要素（élément matériel de l’infraction）と犯罪の主観的要
素（élément moral de l’infraction）に区別する二分体系をとる見解14），フランス
刑法学の伝統的な見解に従い，犯罪行為の成立要件として，法律的要素（正
当化事由），客観的要素，主観的要素を検討し，犯罪行為の物理的帰責性（正
2010, no 855, pp. 66 et s.
 9）　Cass., 27 sept. 2005, Pasicrise, 2005, p. 1751, R.C.J.B., 2009, p. 203, note F. Kuty, 
cité par Kuty, op. cit., p. 67.
10）　ベルギー刑法改正草案については，末道康之「ベルギー刑法改正の動向―刑法改
正草案第 1 編の検討（1）」南山法学 41 巻 1 号（2017）121 頁以下，157 頁以下を参
照。改正法案に関する解説書として，Ch. Guillain et D. Scalia, La réforme du Livre 





りなく， 〈 élément moral 〉 の概念として，故意・過失という主観的要素が含
まれること （狭義の〈 élément moral 〉の概念） には異論はないが，責任論全体を
含んだ概念ととらえるかという点については，見解が対立しているといって
よいであろう。責任主義に対応するものとして主観的要素 （élément moral） を
位置づける見解は，違法論と責任論とを合わせた概念として主観的要素（élé-
















2　犯罪の主観的要素としての 〈 élément moral 〉 の概念
故意や過失といった犯罪の主観的成立要素としての〈 élément moral 〉の概



















































































20 世紀初頭に， 破毀院は， 刑法の一般的な原則として， 行為者に客観的な
行為を帰責するためには主観的な連関が必要であると判断していた33）。1987

















































































いる。破毀院1999年 11月 23日判決では， 「わざとかつ意図的に」 という文言
























































える意図（dessein d’attenter à la personne）」，強制わいせつ罪（同 373 条）におけ
る「羞恥心を害する意思（intention d’attenter à la pudeur）」，故殺罪（同 392 条）に
おける「人を殺害する意思（intention de donner la mort）」，堕胎罪（同 348 条）に
おける「堕胎の意思」，放火罪（同 510 条以下）における「放火して焼損する意
206




























品の産地を偽る罪 （同 498 条） における営利目的 （esprit de lucre）， 敵方を利す
るために戦時において国民の国王及び国家への忠誠心を敵方が操作するこ
とに参加する罪 （同 118 条の 2） における敵意 （intention méchante），害する意図 
（dessein de nuire  同 121 条の 2），司法を欺く意思 （intention de tromper la justice）， 
計画的意思 （intention réfléchie ou préméditée  同 349 条 2 項・394 条・398 条 2 項・399
条 2 項・400 条 2 項・401 条 2 項・518 条），テロ犯罪の意思（intention terroriste  同
137 条 1 項），一時使用の目的で権利者を排除する意思（使用窃盗・同 461 条 2 項 
「一時使用の目的で他人の物を不法に領得する行為は窃盗とみなす」），名誉を毀損また
は侮辱する意思（同 275 条・276 条），性別，性的趣向，民事的身分，生まれ，
財産，年齢，宗教的もしくは哲学的確信，健康状態，障害または身体的特徴
を理由として差別， 憎悪または暴力に向かわせる意思 （差別との闘いに向けられ
た 2003 年 2 月 25 日法 6 条 1 項 1 号），危険を生じさせる方法で交通を妨害する意
思，他人の情熱を満足させる意思（淫行または売春のために成人を雇う罪・同 380



























































11）　Cass., 13 décembre 1994, RG P.94.0736. N, Pas., 1994, no 553.
12）　末道・前掲論文 121 頁，156 頁以下参照。改正草案では，〈 élément fautif 〉 とい
う文言が用いられている。
13）　Ch. Hennau et J. Verhaegen, Droit pénal général 3e éd., mise en jour avec le 
concours de D. Spielmann et A. Bruyndonckx, Bruylant, 2003, pp. 300 et s. 












39 巻 3・4 号（2016）239 頁以下を参照。
15）　Colette-Basecqz et Blaise, op. cit., pp. 191 et s.
　　 この見解は，構成要件該当性と違法性とを犯罪成立要件の部分で検討し，責任論
の部分で責任阻却事由を検討する二分体系と分類してよいと思われる。
16）　この点については， Kuty, op. cit., nos 790 et s., pp. 25 et s. を参照。Kuty の見解に
ついては，末道・前掲「フランス刑法と違法性の概念」240 頁以下も参照。
17）　この点については，Kuty, op. cit., nos 791 et s., pp. 26 et s. の分析，末道・前掲「フ
ランス刑法と違法性の概念」241 頁を参照。
18）　J. J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, 3e éd., T. 1, 1879, no 298, p. 212.
19）　Kuty, op. cit., no 1082, pp. 210 et s.
20）　ibid.
21）　Kuty, op. cit., no 1082, p. 211.
22）　L. Kennes, Les éléments constitutifs et aggravants des infractions : un projet de loi 
plus pragmatique ? in Ch. Guillain et D. Scalia, La réforme du Livre 1er du Code pénal 
belge, préc., p. 31.
23）　Kennes, op. cit., p. 32.
24）　R. Legros, L’élément moral dans les infractions, Desoer-Sirey, 1952.
25）　Kuty, op. cit., no 1083, p. 212.
26）　例えば，Kuty, op. cit., no 1083, pp. 211 et s.
27）　Kuty, op. cit., no 1083, p. 212.
28）　ibid.
29）　Cass., 2 nov. 1993, Pas., 1993, 1, p. 915, cité par Kuty, op. cit., p. 73.
30）　Cass., 12 mai 1987, R.D.P.C., 1988, p. 711.
31）　Colette-Basecqz et Blaise, op. cit., p. 258.
32）　ibid.
33）　Cass., 5 avril 1932, Pas., 1932, 1, p. 237.
34）　Cass., 12 mai 1987, Pas., 1987, 1, p. 1056 ; Colette-Basecqz et Blaise, op. cit., pp. 259 
et s.
35）　Cass., 12 sept. 2006, Pas., 2006, p. 1715.
36）　Cass., 27 sept. 2005, Pas., 2005, p. 1751.
37）　Kuty, op. cit., no 1100, p. 224 et s.  Kuty はこの主観的要素を 〈 faute infraction-
nelle 〉 と定義している。Kuty は Legros の見解を継承し，主観的要素として，〈 faute 
intentionnelle 〉， 〈 faute antérieur 〉， 〈 faute infractionnelle 〉 に区別する。
38）　Guillain et Scalia, op. cit., p. 34.
39）　Cass., 13 mai 1946, Pas., 1946, 1, p. 194.
40）　Haus, op. cit., pp. 212 et s.
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41）　Kuty, op. cit., pp. 230 et s.
42）　Kuty, op. cit., p. 231.
43）　J.-P. Doucet, Précis de droit pénal général, 1976, p. 77.
44）　Haus, op. cit., p. 219.
45）　Haus, op. cit., p. 212.
46）　Haus, op. cit., p. 213.
47）　R. Legros, L’élément moral dans les infractions, préc., no 163 et nos 1141 et s. 
48）　Cass., 5 déc. 2006, Pas., 2006, p. 2554.
49）　Cass., 29 mars 1988, Pas., 1999, 1, p. 909.
50）　Cass., 21 sep. 1999, Pas., 1999, 1, p. 1174.
51）　Cass., 11 mai 1999, Pas., 1999, 1, p. 672.
52）　Cass., 23 nov. 1999, Pas., 1999, 1, p. 1550.
53）　Kuty, op. cit., p. 244.
54）　ベルギーの刑法学者も同様な指摘をしている。例えば，Hennau et Verhaegen, Droit 
pénal général 3e éd., mise à jour avec le concours de D. Spielmann et A. Bruyn-
donckx préc., p. 323 を参照。
55）　Hennau et Verhaegen, op. cit., p. 322.
56）　Kuty, op. cit., p. 252.
57）　ibid.
58）　Haus, op. cit., p. 92.
59）　Cass., 23 nov. 1999, Pas., 1999, 1, p. 1550.
60）　C.A., 11 mai 2005, no 92/05, C.A.-A., 2005, p. 1179.
61）　Cass., 24 février 1976, Pas., 1976, 1, p. 700.
62）　Kuty. op. cit., no 1150, p. 273.
63）　基本的にブリュッセル自由大学学派の見解を継承し支持している Kuty は，〈 faute 
antérieur 〉 という用語を用いて過失概念を表現している。この点については，Kuty, 
op. cit., nos 1158 et s., pp. 281 et s. を参照。
64）　Ass., 25 novemble 2008, Pas., 2008, p. 2649 ; Kuty, op. cit., p. 282.
65）　Cass., 1er février 1877, Pas., 1877, 1, p. 92.





言として，従来の 〈 élément moral 〉 ではなく， 〈 élément fautif 〉 が用いられ
ている68）。〈 élément moral 〉 という概念については，前述したように，古典
学派とブリュッセル自由大学学派との学派の対立があり， 〈 élément moral 〉 
の概念を定義することには難しい問題があった。そこで，草案起草者は，従













する有責性阻却事由（草案 20 条・法案 22 条） （不可抗力による強制〔草案 21 条・法
案 23 条〕，避けることのできない錯誤〔草案 22 条・法案 24 条〕）や無答責事由（草案


















正法案5条にも規定されるところであり72）， その成立には客観的要素 （élément 
matériel ou objectif ）のみならず，主観的要素（élément moral ou subjectif ）が必
要である。したがって，主観的要件を含まない純客観的な行為は刑法上の可
罰的行為には該当しない。犯罪が成立するためには主観的要素が必要であり
（改正法案 7 条 1 項），主観的要素の種類として，故意及び過失に関する 4 類型










せる意思（刑法 136 条の 2），テロ犯罪の意思（同 137 条 1 項），殺人罪における













第 2 類型は，いわゆる故意（dol général）を定義したものである。犯罪事実
についての認識・認容であり，認識的要素と意思的要素から構成される。ベ
ルギー破毀院は，故意とは，「法律によって禁止された行為をわざと（scie-
ment） かつ意図的 （volontairement） に実行すること」 と定義し74），破毀院 1999










































































































67）　刑法典改正法案の解説については，Guillain et Scalia, La réforme du Livre 1er du 
Code pénal belge préc. を参照。
68）　Kennes, Les éléments constitutifs et aggravants des infractions : un projet de loi 
plus pragmatique in Guillain et Scalia, La réforme du livre 1er du Code pénal belge 
préc., pp. 27 et s.
69）　Kennes, op. cit., p. 37.
70）　ibid.
71）　当初の改正草案では，主観的要素は 8 条に規定されていたが（末道・前掲「ベル
ギー刑法改正の動向―刑法改正草案第 1 編の検討（1）」121 頁以下を参照），その
後，修正が加えられ，条文の番号等も若干の変更が加えられている。最新版は 2017
年11月24日に公表されたものである（Guillain et Scalia, op. cit., p. 8 注（1）を参照）。
72）　当初は改正草案 6 条（犯罪の構成要素），7 条（客観的要素）として規定されてい
た。改正法案 5 条（犯罪の構成要素），6 条（客観的要素）については，Guillain et 
Scalia, op. cit., pp. 25 et s. を参照。
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73）　Kennes, op. cit., p. 39.
74）　Cass., 5 déc. 2006, Pas., 2006, p. 2554.
75）　Cass., 23 nov. 1999, Pas., 1999, 1, p. 1550.
76）　Kennes, op. cit., p. 42.
77）　この点については，Kennes, op. cit., p. 42 を参照。なお，草案 20 条・法案 22 条
（有責性阻却事由），草案 22 条・法案 24 条（避けることのできない錯誤）の規定に
従えば，事実の錯誤または法律の錯誤が避けられなかった場合には，有責性が阻却
され，刑事責任を負わないとされている。末道・前掲「ベルギー刑法改正の動向―
刑法改正草案第 1 編の検討（1）」171 頁以下，N. Colette-Basecqz et F. Vansilette, 
Les causes de justification, les causes d’exemption de culpabilité et les causes d ex-
cuse selon le projet de Livre 1er du Code pénal in Ch. Guillain et D. Scalia, La 
réforme du livre 1er du Code pénal belge préc., pp. 59 et s. を参照。
78）　Kennes, op. cit., p. 42.
79）　ibid.
80）　Kennes, op. cit., p. 46.
81）　Commission de réforme du droit pénal. Proposition d’avant-projet de Livre 1er du 
Code pénal préc., p. 48.  末道・前掲「ベルギー刑法改正の動向―刑法改正草案第 1
編の検討（1）」158 頁参照。
82）　Kennes, op. cit., p. 46.
83）　Cass., 1er février 1877, Pas., 1877, 1, p. 92 ; Commission de réforme du droit pénal. 
Proposition d’avant-projet de Livre 1er du Code pénal préc., p. 48.
84）　Kennes, op. cit., p. 47.
85）　Commission de réforme du droit pénal. Proposition d’avant-projet de Livre 1er du 
Code pénal préc., p. 48.  末道・前掲「ベルギー刑法改正の動向―刑法改正草案第 1
編の検討（1）」159 頁参照。
86）　Commission de réforme du droit pénal. Proposition d’avant-projet de Livre 1er du 
Code pénal préc., p. 49.  末道・同上論文 159 頁参照。
87）　Kennes, op. cit., p. 48.
88）　ibid.
89）　前述したように，Kuty は，この類型を 〈 faute infractionnelle 〉 と分類している。









94）　Avis Conseil d’Etat, no 47.1, Kennes, op. cit., p. 50.
95）　Kennes, op. cit., p. 50.
IV　おわりに
現行刑法典では，故意や過失という犯罪の主観的成立要件に関する一般的
な定義規定が存在していないことから，学説や判例によって解釈が積み上げ
られてきた。刑法の大原則である罪刑法定主義に従えば，個々の概念につい
て明確な定義規定が置かれることが望ましいと考えられる。欧米諸国の刑法
典においては，刑罰法規は明確かつ詳細に規定されているので，今回の刑法
典総則改正法案においても，犯罪成立の主観的要件に関する一般規定が設け
られている。
主観的要件としては，故意，特別故意，過失，秩序違反犯の主観的要件の
4 類型を規定しており，これまでの学説や判例を踏まえた規定内容になって
いる。各犯罪が，どの主観的要素を必要とするかという点については，法律
に定めるとされていることから，刑法典各則の犯罪構成要件の規定に委ねら
れることになる。
また，犯罪論における主観的犯罪要素の位置づけについては，改正草案・
法案では犯罪構成要素として客観的要素（élément objectif ）と主観的要素（élé-
ment fautif ）が規定されていることから，犯罪構成要素論（いわゆる構成要件該
当性） の中に位置づけられており， 責任阻却事由を規定する責任論の中に位
置づけられていないと考えられる。フランス語圏のベルギー刑法学では，構
成要件該当性という概念を用いることは一般的ではないが，改正草案・法案
では，犯罪論を，犯罪（行為）と犯罪行為者とに区別して，犯罪の客観的要
素・主観的要素，正当化事由等は犯罪行為論の中に位置づけられ，責任阻却
事由や無答責事由等は犯罪行為者論の中に位置づけられているので，故意や
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過失等の主観的要素はいわゆる主観的構成要件要素に該当するものと考えて
よいであろう。ベルギーやフランスの刑法学では，構成要件概念が用いられ
ていないので，犯罪体系論について単純に比較することはできないが，ベル
ギー刑法典総則改正法案における犯罪体系論に関する起草者の見解を比較法
的な視点で分析すれば，犯罪構成要素を充足すれば（構成要件該当性が認められ
れば），行為の違法性と有責性が推定され，正当化事由や有責性阻却事由・
無答責事由が認められれば，違法性・責任が阻却されるという犯罪体系論に
類似する考え方に従っていると評価することも可能であろう。
